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Presupposti e obiettivi della ricerca
I. Nel corso dell’audizione presso la Commissione affari costituzionali del 
Parlamento italiano alla metà degli anni ’80 del secolo scorso, in sede di esame di 
uno dei numerosi disegni di legge aventi ad oggetto la riforma del processo 
amministrativo, Massimo Severo Giannini affermò che l’istruzione probatoria –
nel giudizio amministrativo – era “un disastro”1.
Nei tre decenni trascorsi dal giudizio espresso da Giannini si è assistito a 
numerosi interventi del legislatore e della giurisprudenza volti a ridefinire i principi 
e le regole dell’istruzione probatoria, e con essa, la natura e funzione del processo 
amministrativo.
Le problematiche inerenti all’istruzione probatoria hanno sempre destato, 
infatti, vivo interesse nella dottrina e nella giurisprudenza. Anche le riforme 
legislative del processo amministrativo – che si sono succedute nel corso degli 
anni – hanno inciso innanzitutto sull’attività istruttoria denotandone un ruolo 
centrale della disciplina processuale. 
L’attenzione degli studiosi si è incentrata, per un verso, sull’assenza di una 
regolamentazione completa ed organica dell’istruzione probatoria, la quale era 
invece frammentata in numerosi testi normativi, la cui applicazione era inoltre 
differenziata in base alla diversa tipologia di giurisdizione (di legittimità, esclusiva 
o di merito), e per altro verso, sulla tendenza del giudice amministrativo ad 
autolimitare i propri poteri di indagine all’atto impugnato che finisce per 
condizionare anche lo svolgimento stesso del giudizio amministrativo e, quindi, il 
grado di tutela apprestato al cittadino.
Le predette limitazioni hanno delineato un modello di giudizio 
profondamente differente da quello ordinario di cognizione avanti il giudice civile 
                                               
1 Come riportato testualmente da L. ACQUARONE, Riflessioni e proposte in tema di riforma del sistema 
probatorio, in Dir. proc. amm., 1988, 162.
6rilevando un diverso approccio del giudice ai problemi di causa, dal momento che 
nel processo amministrativo l’attenzione dell’organo giudicante si è 
tradizionalmente rivolta alle questioni di diritto, mentre l’attenzione del giudice 
ordinario si rivolge immediatamente alle questioni di fatto2.
L’attività istruttoria ha così rappresentato – e rappresenta tuttora – una sorta 
di cartina di tornasole dell’effettività della tutela assicurata dal giudice 
amministrativo e, più in generale, del rapporto tra amministrazione pubblica e 
parte privata.
Il tema dell’istruzione probatoria si rivela, infatti, di estremo rilievo per le 
sue strette connessioni con tanti aspetti del processo: la posizione delle parti e il 
ruolo del giudice, il principio dispositivo, il contraddittorio, i rapporti con 
l’accesso, il giusto processo, con implicazioni anche sul piano costituzionale, come 
è dimostrato dai numerosi interventi della Consulta sulla materia. E’ la fase 
cruciale di tutti i procedimenti giurisdizionali perché in essa si delineano le 
premesse necessarie e condizionanti l’adozione di una pronuncia giudiziale idonea 
a rendere effettiva giustizia. In ogni tipo di processo, del resto, la formazione del 
provvedimento del giudice postula la ricostruzione critica della situazione di fatto 
in cui si innesta e nel quale trova la sua ragione d’essere la domanda sottoposta al 
vaglio dell’organo giudicante.
Soprattutto, l’istruzione si configura come uno snodo decisivo per 
affrontare i rapporti “sostanziali” tra cittadino e pubblica amministrazione; come 
una chiave di lettura originale ed efficace dell’intero diritto amministrativo3.
Senza dimenticare poi che gli istituti di giustizia amministrativa sono stati –
e continuano ad essere – il luogo di elaborazione dei principi e dei precetti
fondamentali del diritto amministrativo sostanziale4.
                                               
2 C. E. GALLO, La prova nel processo amministrativo, Milano, 1994, 3.
3 V. P. DE LISE, L’istruzione nel processo amministrativo, in Jus, 2008, 419.
4 F. PUGLIESE, Le nuove disposizioni in materia di giustizia rimodellano gli istituti processuali e l’attività 
amministrativa, in Dir. proc. amm., 1999, 617.
7II. Obiettivo del presente lavoro è quello di esaminare il grado di tutela 
raggiunto dal processo amministrativo, visto sotto l’angolo di visuale dell’attività 
istruttoria. 
L’attenzione sarà rivolta, necessariamente, alla disciplina introdotta dal 
Codice del processo amministrativo. Non prima però di aver dedicato una breve 
introduzione alla descrizione dei tratti evolutivi dell’attività istruttoria nel nostro 
ordinamento che, come si dirà, il legislatore codicistico si è limitato ad 
‘aggiornare’, non senza qualche ambiguità.
Più in particolare, le linee direttrici dell’attività di ricerca consistono 
nell’indagare se e in quale misura può dirsi garantita l’effettività della tutela 
giurisdizionale delle parti sotto il profilo dell’accesso al fatto ad opera del giudice 
amministrativo e il rispetto dei principi costituzionali di parità dei soggetti 
processuali e del contraddittorio e, in generale, delle regole del giusto processo.
Un confronto processuale fra soggetti ‘pari’ deve infatti potersi estendere ad 
ogni tema della controversia: non può incontrare limiti dovuti alla circostanza che 
il giudice non possa conoscere della parte della controversia attinente al ‘fatto’, né 
consentirebbe di giustificare particolari limitazioni di carattere probatorio5. Il 
potere di indagine del giudice amministrativo per consentirgli il pieno accesso al 
fatto e per garantire la parità delle parti costituisce pertanto attuazione 
dell’effettività della tutela giurisdizionale, così come garantita dalla Costituzione6.
Ma anche semplici ragioni di ordine e di logica impongono di procedere 
previamente alla determinazione dei fatti che hanno dato luogo alla controversia e 
al loro accertamento attraverso l’istruzione probatoria, in riferimento alle 
conseguenze che ciascuna parte intende trarne7.
Un’indagine che necessita di un approfondimento sullo sviluppo dell’attività 
istruttoria delle parti e del giudice sulla realtà di fatto sottesa ad ogni controversia, 
anche alla luce delle recenti riforme codicistiche.
                                               
5 G. D’ANGELO, Le prove atipiche nel processo amministrativo, Napoli, 2008, 1 e 4.
6 Cfr. Cons. Stato, Sez. IV, ord. 17 aprile 2000, n. 2292, in Cons. Stato, 2000, 987.
7 G. COSTANTINO, Il processo civile tra riforme ordinamentali, organizzazione e prassi degli uffici (una questione di 
metodo), in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1999, 77 ss. e in particolare 118.
8Obiettivo dunque del presente lavoro sarà, nella prima parte, quello di 
illustrare l’evoluzione dell’istruzione probatoria del processo amministrativo, 
soffermandosi sulle riforme più rilevanti (quali, ad esempio, l’introduzione della 
consulenza tecnica8) che hanno modellato il giudizio amministrativo nell’attuale 
configurazione. 
Il sistema istruttorio del processo amministrativo non era disciplinato infatti 
da regole codificate né da fonti unitarie, ma da norme in parte risalenti nel tempo 
e in parte relativamente recenti.
Nella seconda parte si esamineranno i mezzi e gli strumenti di indagine sulla 
realtà di fatto apprestati dal Codice del processo al giudice amministrativo. In 
particolare, si prenderanno in considerazione sia i mezzi di prova tradizionali, 
nella loro ‘veste’ codicistica, sia gli strumenti frutto delle conquiste recenti. 
Prendendo le mosse, quindi, dal dettato normativo si analizzerà la 
conformità della nuova disciplina dell’attività istruttoria con i principi 
costituzionali del giusto processo.
                                               
8 Avvenuta con la riforma operata dalla legge n. 205 del 2000, che all’art. 16 ha disposto l’«integrazione 
dell’istruttoria mediante consulenza tecnica» e recentemente confermata dal legislatore del nuovo 
Codice del processo amministrativo, non senza alcune perplessità sul tenore letterale della 
formulazione normativa, di cui si dirà.
9CAPITOLO PRIMO
Evoluzione dell’attività istruttoria del giudice amministrativo e 
delle parti: dall’istituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato al 
Codice del processo amministrativo
1.1. Premessa
In questo capitolo si analizzerà l’evoluzione della disciplina e dei caratteri 
dell’istruzione probatoria del processo amministrativo dalla sua istituzione sino 
alle recentissime riforme.
E’ un approfondimento necessario ai fini dell’indagine sui poteri di 
istruzione del giudice e su gli oneri probatori delle parti, dal momento che gli 
elementi caratteristici dell’istruzione probatoria del giudizio amministrativo si 
sono sedimentati nel corso degli anni e lo stesso legislatore codicistico si è limitato 
ad ‘aggiornarli’, non senza qualche ambiguità9. 
Ancora oggi, infatti, le premesse culturali del nostro sistema di giustizia 
amministrativa e, di conseguenza, del ruolo del giudice e dei suoi poteri 
cognitivi/istruttori continuano in qualche modo a condizionarne lo sviluppo10: 
periodicamente emergono orientamenti che sembrano derivare da qualche 
‘preoccupazione’ per l’interesse pubblico, in modo ben poco consono al principio 
della parità delle parti11.
                                               
9 Come rilevato da M. CLARICH (Processo amministrativo ancora a caccia di certezze, in Il Sole 24 Ore, 24 luglio 
2009, 31), per oltre un secolo il processo amministrativo ha mantenuto “una struttura semplice” e 
consolidata prima delle “turbolenze” degli ultimi anni che hanno inciso, come si dirà, anche in materia 
di istruzione probatoria.
10 Si pensi, ad esempio, che nel recente Codice del processo, l’art. 73, c. 1, che indica in quali termini le 
parti possano produrre mezzi di prova prima dell’udienza di merito, fa riferimento soltanto ai 
“documenti” ossia al tradizionale mezzo di prova del processo amministrativo.
11 Cfr. V. CAIANIELLO, Rapporti tra procedimento amministrativo e processo, in Dir. proc. amm., 1993, 247, il 
quale rileva come, essendo il processo amministrativo nato dalla trasformazione dei procedimenti 
(amministrativi) contenziosi di secondo grado in attività giurisdizionale, corre “tuttavia sempre il 
rischio di esservi risospinto, non avendo ancora attinto totale autonomia da quei rimedi”.
10
Si è passati infatti gradualmente da un ricorso che aveva carattere 
amministrativo di fronte a un organismo di incerta natura a un ricorso 
giurisdizionale di fronte a un giudice terzo. L’aumento delle tutele ha 
progressivamente conferito un carattere sostanziale all’interesse legittimo e 
arricchito il processo amministrativo rispetto al semplice modello di annullamento 
degli atti, con l’obiettivo di garantire una tutela piena. Tuttavia, le norme di 
procedura, pur prendendo atto di questa evoluzione, risentono inevitabilmente 
delle origini e della storia del processo amministrativo12.
In particolare, l’indagine si soffermerà sull’esame della scarna disciplina di 
settore, sulle modifiche legislative più rilevanti (che hanno costituito la normativa 
di riferimento sino alle riforme del XXI secolo) e sulle pronunce giurisprudenziali 
fondamentali, quali gli interventi della Corte costituzionale sulle garanzie del 
diritto di azione.
Attraverso l’esame di tali premesse sarà così possibile cogliere gli spunti di 
novità della nuova disciplina e, in particolare, la rilevanza delle modifiche 
introdotte che, pur apparendo il naturale correttivo di un contesto normativo 
consolidato, costituiscono invece l’approdo di un percorso evolutivo lungo e 
travagliato.
1.2. La nascita del sistema di giustizia amministrativa italiano e dei relativi strumenti di 
istruzione probatoria
I. La fase istruttoria nel processo amministrativo ha trovato storicamente il 
proprio fondamento negli articoli 21-23 della l. 6 dicembre 1971, n. 1034, nell’art. 
44 del T. u. Cons. Stato 26 giugno 1924, n. 1054, e nel Titolo II, rubricato “Della 
istruzione”, del r. d. 17 agosto 1907, n. 642.
Si trattava di un complesso scarno di norme13 dovuto al carattere di 
controllo che originariamente rivestiva l’attività (giurisdizionale) del Consiglio di 
                                               
12 Così G. ROSSI, L’incertezza sui principi del processo amministrativo, in www.giustamm.it.
13 Cfr., con riferimento alle originarie disposizioni sull’istruzione probatoria di cui si dirà appresso, 
l’efficace osservazione di M. S. GIANNINI, Discorso generale sulla giustizia amministrativa, III, in Riv. dir. 
proc., 1964, 248, il quale afferma che “chi volesse sapere del giudizio dinanzi al Consiglio di Stato dalla 
11
Stato, la quale non richiedeva dunque la presenza di peculiari strumenti di prova 
che permettessero di scendere all’esame dei fatti, i quali venivano recepiti così 
come rappresentati dalla parte pubblica: il giudizio sull’operato 
dell’amministrazione si muoveva pur sempre nell’ambito del potere 
amministrativo14. 
Invero, con la legge 31 marzo 1889 n. 5992 fu istituita la IV Sezione del 
Consiglio di Stato15 (che iniziò ad operare il 13 marzo 1890), ma almeno sino al 
1907, anno in cui fu affermata espressamente la natura giurisdizionale delle 
decisioni del Consiglio di Stato16, non vi fu unanimità di vedute in ordine al 
carattere giurisdizionale della nuova Sezione17: si affermava trattarsi di una forma 
di controllo amministrativo, pur assistita da alcune garanzie “di giustizia”18. E’ 
illuminante, da questo punto di vista, la lettura della relazione parlamentare al 
disegno di legge in questione nella quale si afferma che “il Consiglio di Stato 
conserva il suo carattere di organo, per quanto eminente, della Pubblica 
Amministrazione di cui fa parte”19. Il ricorso al Consiglio di Stato era inizialmente 
                                                                                                                                
lettura delle norme che lo regolano resterebbe allibito nel constatare come processi così importanti 
siano retti da una disciplina tanto rozza”.
14 Per gli approfondimenti si rinvia alla classica trattazione di A. SALANDRA, La giustizia amministrativa 
nei governi liberi, Napoli, 1904.
15 Sui caratteri della legge n. 5992 del 1889 e sul dibattito che portò alla riforma Crispi, v. G.
ROEHRSSEN, voce Giustizia amministrativa, in Novissimo digesto italiano, Torino, 1968, VII, 1118 ss. Nella 
relazione della legge, riportata da G. BARBAGALLO, La Giustizia amministrativa, sistemi monisti e dualisti a 
confronto. La giurisdizione del Consiglio di Stato dalle origini al 1923, nel Regno di Sardegna e nel Regno d’Italia, in 
www.giustizia-amministrativa.it, si legge che la finalità di tale legge era quella di dare tutela agli interessi 
sacrificati dalla legge 20 marzo 1865, all. E (“la legge 20 marzo 1865, allegato E, […] se per una parte 
fu l’applicazione del principio di libertà, segnò per l’altra un vero regresso, in quanto che lasciò al solo 
apprezzamento dell’autorità amministrativa interessi che prima avevano un giudice”).
16 Peraltro, le funzioni del giudice amministrativo in sede di giudizio di ottemperanza e di sospensione 
del provvedimento impugnato furono ritenute di natura sostanzialmente amministrativa anche molto 
più tardi, cfr. C. E. GALLO, Lo svolgimento del giudizio nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 1986, 
517.
17 Le prime tre sezioni (risalenti al 1831), come è noto, avevano soltanto funzioni consultive. Sulle 
differenti posizioni dottrinali v. V. E. ORLANDO, La giustizia amministrativa, in ID. (a cura di), Primo 
trattato completo di diritto amministrativo, III, pt. II, 1923, 155 e ss.
18 V. SPAGNUOLO VIGORITA, Notazioni sull’istruttoria nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 1984, 
16, secondo cui il giudice amministrativo nasce come una specie di controllore a latere
dell’amministrazione. V. anche N. PAOLANTONIO, L’istituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato 
attraverso la lettura degli atti parlamentari, in Quaderni di Dir. proc. amm., 1991, 59 ss.
19 N. PAOLANTONIO, L’istituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato attraverso la lettura degli atti 
parlamentari, cit.
12
visto quindi come una revisio prioris istantiae, ossia la revisione di una decisione 
amministrativa20.
Si consideri ancora che la legge del 1889 non utilizza mai i termini 
“giurisdizione” e “sentenza”: usa i termini “competenza” e “decisione”. Più che 
un giudice dei rapporti tra amministrazione e cittadini, si era creato “un giudice 
dentro l’amministrazione che ne garantisse la legalità”21.
D’altronde un sindacato generale di carattere giurisdizionale, con il potere di 
sospendere e di annullare atti dell’amministrazione, sarebbe parso a quel tempo 
quale insopportabile ingerenza giurisdizionale sulla p.a., capace di paralizzarne 
l’attività22.
Inoltre, il Consiglio di Stato si occupava, a quel tempo, soprattutto 
dell’impugnazione di atti di autorità statali che, considerato che il giudizio doveva 
essere promosso avverso un atto definitivo, pervenivano all’esame del giudice 
amministrativo già dopo una reiterata attività valutativa ed istruttoria compiuta 
dall’amministrazione23.
L’interesse individuale leso era conosciuto dunque solamente “come motivo 
o occasione per l’amministrazione stessa per il riesame dei suoi atti”24: si tendeva a 
concentrare nella garanzia dell’interesse individuale anche la tutela della legalità25. 
                                               
20 V. S. OGGIANU, Giurisdizione amministrativa e funzione nomofilattica. L’adunanza plenaria del Consiglio di 
Stato, Padova, 2011, 169, secondo cui “l’impugnazione dinnanzi al Consiglio di Stato si poneva senza 
attrito accanto ai tradizionali mezzi di tutela in via amministrativa” (170).
21 F. BENVENUTI, voce Giustizia amministrativa, in Enc. dir., XIX, Milano, 1970, 590.
22 V. SCIALOJA, Come il Consiglio di Stato divenne organo giurisdizionale, in Riv. dir. pubbl., 1931, 410.
23 C. E. GALLO, Art. 44, in A. ROMANO, Commentario breve alle leggi sulla giustizia amministrativa, Padova, 
2001, 517. Peraltro, era stato osservato come la necessaria definitività del provvedimento 
amministrativo ai fini della sua impugnazione rappresentava in realtà “più che la liberazione di 
un’energia autonoma rispetto all’amministrazione, il segno della perdurante simbiosi dell’interesse 
particolare con il potere pubblico” (F. BENVENUTI, Mito e realtà nell’ordinamento amministrativo italiano, in 
ID. – G. MIGLIO [a cura di], L’unificazione amministrativa ed i suoi protagonisti. Atti del convegno celebrativo del 
centenario delle leggi amministrative di unificazione, Vicenza, 1969, 201 ss.). 
24 Come si legge nel discorso di Silvio Spaventa per l’inaugurazione della Quarta Sezione pubblicato in 
Riv. dir. pubbl., 1939, 222 e S. SPAVENTA, La giustizia amministrativa, in S. RICCI (a cura di), Napoli, 1993, 
54; si veda anche A. ROMANO, I caratteri originari della giurisdizione amministrativa e la loro evoluzione, in Dir. 
proc. amm., 1994, 635 ss.
25 Questa visione del processo è coerente con la concezione autoritaria dell’amministrazione che ha 
caratterizzato la nascita e gli sviluppi della giustizia amministrativa: “essa è fondata anzitutto sul 
principio della degradazione dei diritti soggettivi in interessi legittimi, riconoscendo così a quest’ultimi 
un valore «minore» in termini di tutela rispetto ai primi. Inoltre, essa esalta la «sacralizzazione degli atti 
13
La concezione dell’epoca era cioè impostata sul presupposto che se la 
giurisdizione ordinaria aveva come oggetto la presenza di due interessi in 
conflitto, nelle controversie ‘amministrative’ entrambe le parti, ricorrente e 
resistente, agivano per la soddisfazione di un medesimo interesse, quello pubblico: 
il contrasto verteva unicamente sul diverso modo di realizzarlo ossia sull’esistenza 
o meno “di difformità dall’interesse pubblico dell’atto amministrativo portato al 
controllo di legittimità della IV Sezione del Consiglio di Stato”26.
Il processo amministrativo era infatti visto come un’ulteriore istanza di 
verifica della legittimità dell’atto conseguente ad un procedimento nel quale la 
situazione di fatto era stata acclarata e ad una fase contenziosa amministrativa 
(decisione sul ricorso gerarchico) in cui i vari aspetti del problema erano già stati 
dibattuti27.
II. Sono queste, in estrema sintesi, le premesse culturali del nostro sistema 
di giustizia amministrativa e, per quello che qui maggiormente interessa, del ruolo 
del giudice e dei suoi poteri cognitivi/istruttori e che, in qualche modo, ne 
continuano a condizionare lo sviluppo28.
Da tale contesto si forma e si sviluppa l’idea che influenza ancora oggi 
l’attività istruttoria ovvero che se il giudice civile è pienamente giudice del fatto, 
con connessi poteri di accertamento adeguati e corrispondenti alla funzione, 
diversamente il giudice amministrativo è solo giudice dell’atto e deve recepire la 
situazione fattuale come assunta dall’amministrazione stessa a presupposto 
dell’atto impugnato29.
                                                                                                                                
amministrativi», accreditando il principio di presunzione di legittimità e della esecutorietà nei quali il 
momento autoritativo dell’amministrazione trova la sua massima espressione” (M. CLARICH, La 
giustizia amministrativa nel pensiero di Feliciano Benvenuti, in Jus, 2008, 394).
26 M. STIPO, Le origini del rapporto di giurisdizione verso la p.a. e la doppia tutela, Roma, 1979, 745 ss.
27 Al Consiglio di Stato si chiedeva esclusivamente di esprimere la valutazione finale e definitiva circa la 
legittimità del provvedimento (cfr. C. E. GALLO, Lo svolgimento del giudizio nel processo amministrativo, cit., 
516).
28 Come rilevato, infatti, periodicamente si assiste al formarsi di orientamenti giurisprudenziali che 
sono evidentemente determinati da una qualche tipo di preoccupazione per l’interesse pubblico: in 
modo ben poco consono al principio della parità delle parti (v., in proposito, R. VILLATA, Considerazioni 
in tema di istruttoria, processo e procedimento, in Dir. proc. amm., 1995, 201 ss.).
29 Così A. CHIZZINI, Il potere istruttorio del giudice amministrativo nel quadro delle recenti riforme delineate dal d. 
lgs. 80/1998 e dalla l. 205/2000, in Dir. proc. amm., 2001, 872 ss., il quale, nell’analizzare l’origine del 
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E ciò spiega e giustifica l’assenza di una specifica disciplina sull’attività 
istruttoria nella legge istitutiva della IV Sezione del Consiglio di Stato. In coerenza 
con l’illustrata concezione del processo amministrativo, era diffusa infatti la 
convinzione che l’istruttoria processuale fosse soltanto una sorta di rimedio 
contro le deficienze dell’istruttoria amministrativa30.
Ai sensi dell’art. 25, il testo della l. n. 5992 del 1889 venne coordinato con 
quello dell’allegato D, della legge 20 marzo 1865, nel testo unico della “legge sul 
Consiglio di Stato”, approvato con r. d. 2 giugno 1889, n. 616631.
1.3. La definizione dei caratteri dell’istruzione probatoria: il regolamento di procedura del 
1907
I. La legge 7 marzo 1907 n. 62 (coordinata nel t. u. 17 agosto 1907, n. 638 e 
con il relativo regolamento di procedura, approvato con r. d. 17 agosto 1907, n. 
642), modificò le leggi sul Consiglio di Stato e sulla giustizia amministrativa.
Detta legge istituì innanzitutto la quinta Sezione del Consiglio di Stato con 
giurisdizione estesa al merito (inaugurata poi l’11 novembre 1907) e, come 
accennato, dichiarò giurisdizionali la quarta e la quinta Sezione32, prevedendo il 
ricorso per Cassazione avverso le decisioni in sede giurisdizionale del Consiglio di 
Stato per difetto assoluto di giurisdizione. La legge n. 62 conservò poi alla quarta 
                                                                                                                                
nostro sistema di giustizia amministrativa, inoltre aggiunge che “la natura autoritativa del potere 
pubblico impone che la possibilità di tutela per il cittadino non si indirizzi verso un giudizio pieno di 
diritto e sul fatto, ossia sugli interessi in conflitto, ma deve affidarsi solo ai principi di tipicità e 
vincolatezza dell’agire amministrativo, consentendo una tutela di mera conformità dell’atto alla 
norma” (877).
30 Cfr. L. RAGGI, Questioni in materia di prova nei procedimenti nanti le sezioni contenziose del Consiglio di Stato e 
le G.P.A., in Arch. Giur. Serafini, serie III, XIII, 1910, 177 ss.
31 Con la legge 1° maggio 1890, n. 6837, furono poi attribuite funzioni di decisioni di controversie, 
relative ad atti di amministrazioni locali, ad un organo istituito presso la Prefettura: la Giunta 
provinciale amministrativa (istituita con la legge 30 dicembre 1888, n. 5865). Organo che, a seguito 
dell’entrata in vigore della Costituzione, sarà dichiarato costituzionalmente illegittimo per via della sua 
composizione, che non ne assicurava l’indipendenza e l’imparzialità, posto che la maggior parte dei 
membri della Giunta era composta da funzionari appartenenti al potere esecutivo (v. Corte cost., 25 
marzo 1967, n. 30, in www.cortecostituzionale.it).
32 Nei disegni di legge precedenti (progetti di legge Di Rudinì del 1896 e Giolitti del 1901) non fu 
proposta l’istituzione di una quinta Sezione, ma si ipotizzò che la Sezione contenziosa potesse, ove 
l’avessero richiesto le esigenze di servizio, dividersi in due turni, uno dei quali presieduto da un 
consigliere, con distribuzione dei ricorsi da trattarsi dal primo o secondo da parte del Presidente della 
Sezione.
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Sezione la giurisdizione generale di legittimità, mentre attribuì alla quinta Sezione 
la giurisdizione di decidere anche in merito (sulle controversie successivamente 
elencate dall’art. 23 del t.u. 17 agosto 1907 n. 638) e confermò la necessità che 
l’atto contro cui si ricorreva in Consiglio di Stato dovesse essere definitivo33.
Anche la disciplina dell’istruttoria probatoria nel processo amministrativo fu 
integrata dalle riforme del 1907, prevedendo poteri istruttori più ampi per le 
controversie oggetto di giurisdizione anche in merito (ossia in relazione al fatto 
che la competenza fosse circoscritta alla legittimità o anche al merito), potendo la 
Sezione quinta ordinare qualunque mezzo istruttorio nei modi previsti dal 
regolamento di procedura, e dedicando il Titolo II del r. d. 17 agosto 1907, n. 642 
all’istruzione della causa.
Nel sistema previgente, infatti, l’attività istruttoria era regolamentata 
unicamente dall’art. 37 del t. u. 6166/1889 ai sensi del quale “se la sezione 
riconosce che l’istruzione dell’affare è incompleta o che i fatti affermati nell’atto o 
provvedimento impugnato sono in contraddizione con le risultanze dei 
documenti, prima di decidere sul merito, può richiedere all’amministrazione 
interessata nuovi schiarimenti o la produzione di documenti od ordinare 
all’amministrazione medesima di far nuove verificazioni, autorizzando le parti, 
quando ne sia il caso, ad assistervi ed anche a produrre determinati documenti”.
In sostanza, l’attività istruttoria ivi prevista era limitata alle verificazioni e ai 
schiarimenti che, peraltro, erano posti in essere dalla stessa amministrazione, in 
assenza di contraddittorio con il privato. La partecipazione del ricorrente e delle 
altre parti alla fase di acquisizione delle prove era, infatti, soltanto eventuale e 
                                               
33 Sulle innovazioni apportate dalla legge n. 602 del 1907 v. A. CERRETO, L’istituzione della V Sezione del 
Consiglio di Stato e le altre innovazioni introdotte dalla L. 7 marzo 1907 n. 62, con accenno alle questioni 
fondamentali emerse nella giurisprudenza della V Sezione nel periodo 1907-1923, in www.giustizia-amministrativa.it, 
il quale tra le modifiche rilevanti introdotte dalla legge citata segnala, tra l’altro, la possibilità per 
entrambe le Sezioni “di giudicare sulla propria competenza sia su opposizione delle parti sia d’ufficio, 
prevedendo il potere dell’adunanza plenaria (costituita annualmente da nove votanti: un presidente e 
quattro consiglieri per ciascuna sezione giurisdizionale) per la decisione sui conflitti di giurisdizione 
positivi o negativi fra le sezioni quarta e quinta”, e la facoltà per “ciascuna delle due sezioni 
giurisdizionali, su richiesta delle parti o d’ufficio, di sottoporre la decisione della controversia 
all’adunanza plenaria (nella composizione indicata) per la risoluzione delle questioni di diritto che 
avevano dato luogo a difformi decisioni in sede giurisdizionale”.
